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Los sistemas de proteccion social, al evolucionar hacia servicios
publicos esenciales, dejando atrds, temporalmente, sus raices privadas,
inician un proceso restrictivo de su campo de aplicacién personal y geo-
gréfico para limitar sus beneficios exclusivamente a los nacionales dentro
del territorio de soberanfa de los Estados. Nacionalidad y territorialidad se
configuran como elementos sustantivos de los sistemas de Seguridad
Social. Si a esto unimos que la financiacién de estos sistemas ya no se
basa exclusivamente en las cotizaciones de los trabajadores y empresarios
y que tiene un marcado acento fiscal, serdn mis comprensibles, que no
justificables, las restricciones operadas para excluir del &mbito de protec-
cién a los no nacionales, a los que, en algunos supuestos se les trata, como
decia ADAM SMITH, mas que como extranjeros como a extraflos.

NETTER describen cuatro motivaciones que actian en las distintas
legislaciones para la apariciéon de discriminaciones por razones de
nacionalidad en el acceso a las prestaciones o a determinados niveles de
proteccién.

1° Juridicas.

La participacién de los extranjeros en la vida y desarrollo del pais de
inmigracién es limitada y ocasional, por lo que sus derechos también pue-
den ser reducidos.
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2° Demogréficas.

La promocién de la natalidad o el aseguramiento y proteccién de los
miembros de la familia estd basada en que los hijos de los migrantes se
integren en el futuro en las sociedades de inmigracidn.

3° Financieras.

La aportacién social y de Seguridad Social de los extranjeros es mds
reducida y limitada que la de los nacionales.

4° Politicas.

La exclusién o inclusién de los extranjeros en el campo de aplicacién
personal de la Seguridad Social puede ser objeto de negociacién interna-
cional o puede condicionarse a la reciprocidad.

Por otra parte, parece dificil y complicado desde perspectivas politi-
cas y técnicas que el Estado de origen de los trabajadores migrantes, ante
las restricciones que puedan producirse en el Estado de empleo por la
exclusién o inclusién limitada de los no nacionales en el campo de apli-
cacioén personal de su sistema de Seguridad Social, compense esta des-
proteccidn a través de una desterritorializacién de sus normas, vinculando
"ad personam" sus disposiciones normativas y superando las cldusulas de
territorialidad. La tension nacionalidad-territorio puede caracterizar por
tanto el "quantum” de proteccién que se otorgue a los trabajadores emi-
grantes.

Antes de continuar mi exposicién quisiera hacer una pequefia obser-
vacién: la Seguridad Social del retornado y su familia no puede separarse
y disociarse de la del trabajador migrante en activo. Existen matices, esca-
las, peculiaridades y particularidades, pero no diferencias esenciales.

Otra matizacién. Cuando se habla de Seguridad Social de trabajado-
res migrantes, a veces se olvida que el colectivo de retornados supera en
ndmero o incidencia en Espafia y otros paifses al de los trabajadores
migrantes, entendiendo como tales a los residentes en un Estado distinto
del de origen. Este dato me parece fundamental a la hora de cualquier ana-
lisis y aproximacién al tema.
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Un dltimo apunte. Los nuevos textos en materia de Seguridad Social
en Europa van dirigidos no tanto a trabajadores migrantes "strictu sensu"
como a personas que se desplazan o residen a/en Estado distinto del que
son nacionales, sustituyéndose el término trabajador por el de asegurado
y en dltimo extremo por el de persona.

La Seguridad Social de los trabajadores migrantes no ha sido preci-
samente un tema de devocién de nuestra doctrina. No obstante ya existe
desde 1995 un magnifico estudio sistematico, "Introduccién al Derecho
Internacional Espafiol de Seguridad Social" de BERNARDO GONZALO
GONZALEZ que ha llenado con magisterio y maestria la laguna y el
vacio existente. De todos modos conviene sefialar que, solamente a titulo
comparativo, en nuestra vecina Francia, donde abundan este tipo de publi-
caciones, una editorial tan popular como "Que sais je?" ha editado hace
ahora dos afios la obra de GUNTHER NAGEL y CHRISTIAN THA-
LOMY "El Derecho Internacional de la Seguridad Social" en formato de
bolsillo y dirigido a la divulgacién de este tema entre un puiblico mayori-
tario. Paradigmatico y sintomadtico.

Centrandonos en el objeto de este trabajo, se puede afirmar, como
punto de partida, que las clausulas de nacionalidad son el primer obstdcu-
lo que hay que superar para el desarrollo y realizacién de los derechos de
los migrantes. Las normas al respecto de los distintos Estados ofrecen un
panorama variado de alternativas:

- Exclusion a los extranjeros, o

- Inclusién limitada, o

- Inclusién a condicién de reciprocidad, o
- Equiparacién completa.

En el &mbito internacional, los Organismos Internacionales han juga-
do un papel relevante en el establecimiento del principio de igualdad de
trato entre extranjeros y nacionales. Los Convenios de OIT, y en particu-
lar el nimero 97, y los instrumentos del Consejo de Europa con especial
referencia al Convenio Europeo de Seguridad Social se han pronunciado
expresa y firmemente sobre este punto influyendo notablemente en el
espiritu de las legislaciones nacionales europeas. De hecho, casi todas
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ellas tienen incorporado en su ordenamiento la no discriminacién por
razén de nacionalidad.

Espafia, pais no s6lo de emigracién sino también de inmigracién, no
recoge de forma general el principio de igualdad de trato en su ordena-
miento juridico. De hecho el articulo 7 de la Ley General de Seguridad
Social define el campo de aplicacidn subjetivo del Sistema de una forma
que podriamos describir como de "goteo juridico": espafioles, hispanoa-
mericanos, portugueses, brasilefos..., y otros nacionales segiin Tratados y
Convenios o reciprocidad ticita o expresa.

No es precisamente nuestra Ley en este dmbito, aunque por el juego
directo e indirecto de los instrumentos internacionales vigentes, el resul-
tado final es mds presentable de lo que en principio podria deducirse de la
cicatera redaccidn del articulo 7. No obstante, todavia quedan sin incluir
en el campo de aplicacién personal de nuestro sistema, colectivos de tra-
bajadores auténomos de determinados paises, sin que se comprendan muy
bien las razones de esta exclusion.

Ahora bien, el problema de la equiparacidon entre nacionales y
extranjeros tiene abierto, en la actualidad, otro frente mds complejo y
polémico. ;Qué se entiende por Seguridad Social? ;Se consideran
Seguridad Social las prestaciones no contributivas? ;Debe extenderse el
principio de igualdad de trato a las denominadas zonas grises con compo-
nentes de Seguridad Social y de Asistencia Social? Es aqui donde en
muchos casos quiebra este principio y por lo que sigue siendo, para su rea-
lizacién, necesaria tanto la intervencién del Estado de origen a través de
Convenios bi o multilaterales como la actividad de los Organismos
Internacionales.

Superado el primer escollo de la nacionalidad, aparecen por doquier
en los diferentes Estados, las barreras territoriales, mas dificiles éstas de
levantar o eliminar. Asi, la mayoria de las legislaciones no plantea pro-
blemas a la hora de aceptar nuevos cotizantes y beneficiarios, el tema se
complica cuando las prestaciones acreditadas deben ser abonadas fuera
del territorio nacional. Surgen las cldusulas de residencia que limitan la
conservacién de los derechos adquiridos. Y estas limitaciones atentan
contra el propio principio de la emigracién y de la libertad de circulacién.

152



Carlos Garcia de Cortazar y Nebreda

La libre exportacién de prestaciones se configura como la férmula
id6nea para materializar el principio de la conservacién de los derechos
adquiridos y para combatir las restricciones existentes en las legislaciones
nacionales vinculadas al principio de territorialidad. Para ello es necesa-
rio contar con los instrumentos bi o multilaterales adecuados para ofrecer
garantias y seguridades maximas.

No obstante, la no aplicacién de clausulas de residencia ha comen-
zado a tambalearse precisamente en aquellos Estados con una Seguridad
Social mas rica, mds compleja y con una concepcién menos laboralista y
mads universalista. Asf, en la propia Comunidad Europea la exportabilidad
de las prestaciones ha sufrido un retroceso o realineacién con la adopcién
del Reglamento 1247/92 sobre prestaciones no contributivas que condi-
ciona, en la mayoria de los casos, el abono de dichas prestaciones a la resi-
dencia en el Estado competente. CRISTINA SANCHEZ RODAS en su
tesis doctoral "La aplicacién del Derecho comunitario a las prestaciones
no contributivas" ha criticado muy acertada y duramente este precedente
como contrario a los articulos 48 y 51 del Tratado de Roma y atentatorio
contra el principio de libre circulacién de trabajadores.

La normativa espaiiola sobre exportacién de pensiones resulta curio-
sa y sorprendente. Si bien, como la mayoria de los Estados Europeos,
Espaiia aplica el principio de territorialidad a las pensiones no contributi-
vas, por lo que en la actualidad y ante la inexistencia de una disposicién
concreta y expresa al respecto, éstas se abonan en cualquier parte del
mundo, sin discriminacién por razén de nacionalidades, con independen-
cia de que exista o no un instrumento internacional "ad hoc" y, lo que es
mds serio, sin que opere a estos efectos la retroactividad expresa o tacita.
Contrasta esta magnanimidad al exceptuar el principio de territorialidad
con los criterios restrictivos de nacionalidad tan en desuso en la sociedad
europea. Quizas sea para compensar...

Igualdad de trato y conservacién de los derechos adquiridos consti-
tuyen la piedra angular de la Seguridad Social internacional. No obstante,
estos dos principios quedarian en muchas ocasiones vacios de contenido
si no se completasen con otro tercero, esencial para el trabajador migran-
te: El mantenimiento de los derechos en curso de adquisicién.

153



Politicas de retorno de emigrantes

Las legislaciones nacionales establecen especialmente para el capi-
tulo de pensiones, largos periodos de cotizacién y, en algunos casos,
requisitos de alta o carencias especificas.

Estas condiciones, dificiles de cumplir por el trabajador que ha
cubierto toda su vida laboral en un tnico Estado, devienen en barreras y
laberintos, a veces infranqueables, cuando el trabajador ha desarrollo su
actividad profesional en dos o mas Estados.

De lo que se trata con el principio de mantenimiento de los derechos
en curso de adquisicién es de reconstruir la unidad de la carrera de segu-
ro de los emigrantes, aunque existan afiliaciones o cotizaciones en diver-
sas legislaciones. A tal efecto se utiliza la técnica de totalizacién de todos
los periodos de seguros para, posteriormente, dar entrada a la cldusula
"pro rata temporis" con sus reglas y férmulas de proporcionalidad.

Para terminar el cuadro de los principios de la Seguridad Social
internacional, habria que hacer referencia a otros dos principios que podri-
amos considerar como instrumentales pero que a veces son los responsa-
bles de la materializacién tedrica y préctica de los derechos: La unicidad
de la legislacién aplicable que tiende a evitar los conflictos positivos y
negativos de legislaciones, y la colaboracién administrativa, con sus
manifestaciones de ayuda reciproca entre Estados, intercambio de infor-
macién, coordinacién financiera y colaboracién técnica.

La distinta configuracién y génesis de las normas internacionales de
las que Espafia es promotora o destinataria, permite disefiar grandes blo-
ques, que atin respondiendo a un propdsito idéntico, la proteccion del tra-
bajador migrante, se diferencian por su naturaleza juridica, grado de pro-
teccién dimanante, técnicas utilizadas y nivel de vinculacidn o de tutela
que ofrecen:

1) DERECHO COMUNITARIO

a) Reglamentos Comunitarios 1408/71 y 574/72. Forman el niicleo
central de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes en Europa.
Son aplicables también a Estados no integrados en la Unién Europea
(Noruega, Lienchenstein e Islandia). Utilizan técnicas de coordinacién. Se
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basan en el principio de libre circulacién de trabajadores, entendiéndose
también como tal el desplazamiento de trabajadores de un Estado a otro
sin motivacién profesional. Control estricto por parte del Tribunal de
Justicia.

b) Convenios de Cooperacion o de Asociacién entre las
Comunidades Europeas y otros Estados (Lomé, Magreb, Turquia, Paises
del Este de Europa, etc.). Aplicables en Espafia a inmigrantes. Igualdad de
trato. Sin desarrollo posterior con respecto a totalizacién y exportacion.

2) CONVENIOS BILATERALES SUSCRITOS POR ESPANA
CON OTROS ESTADOS

a) Iberoamérica. Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador,
Paraguay, Perd, Panamd, Uruguay, Venezuela y Méjico.

Instrumentos simples con técnicas de coordinacién menos sofistica-
das y mas limitadas en cuanto al campo de aplicacién material que las nor-
mas comunitarias. Caracterizadas a veces por una gestion por parte de los
Estados latinoamericanos tan lenta y desigual que a veces se convierten en
inoperantes.

b) Europa. Suiza, Andorra, Rusia y Ucrania. Proteccién desigual y
con frecuencia incompleta. Responden en algunos casos a situaciones
concretas y puntuales de caricter politico o humanitario.

c¢) Resto del Mundo. Marruecos, Canadd, Estados Unidos, Filipinas
y Australia. Resultante de migraciones o consecuencia de lazos culturales
o histéricos.

3) CONVENIOS O INSTRUMENTOS MULTILATERALES
RATIFICADOS POR ESPANA

Procedentes especialmente de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, Consejo de Europa, Naciones Unidas y Organizaciones
Iberoamericanas de Seguridad Social. Tienen una naturaleza dispar. VAN
RAEPENBUSCH distingue entre instrumentos normativos, que implican
obligaciones para los Estados, e instrumentos de principios mucho mas

155



Politicas de retorno de emigrantes

generales, etéreos e imprecisos pero de indudable influencia y significado
en la elaboracién y desarrollo de la Seguridad Social internacional.

El panorama ofrecido seria incompleto y parcial si no procediera a
presentar otro bloque de disposiciones de produccién interna con conteni-
do o alcance internacional dirigidas a otorgar una proteccién especial a los
emigrantes, llenar algunas lagunas o déficits de los instrumentos interna-
cionales, configurar un sistema de proteccién paralelo por carencias o
limitaciones de las legislaciones extranjeras a las que esta sujeto el traba-
jador migrante espafiol, o bien paliar las ausencias de normas de coordi-
nacién "ad hoc".

El mandato contenido en el articulo 42 de la Constitucidn espafiola y
mas concretamente el apartado 4 del articulo 7 de la Ley General de la
Seguridad Social que sefiala: "el Gobierno, en el marco de los sistemas de
proteccién social publica, podrd establecer medidas de proteccién en
favor de los espaiioles no residentes en Espaiia, de acuerdo con las carac-
teristicas de los paises de residencia”, han posibilitado un marco normati-
vo con férmulas protectoras para los trabajadores migrantes y retornados,
configurdndose cinco prestaciones 0 medidas de indudable calado e
importancia:

- Afiliacién voluntaria al sistema espafiol de Seguridad Social de los
trabajadores migrantes que realizan su actividad en un Estado con el que
Espafia no tiene suscrito Convenio Internacional y de los retornados que
no se hallen obligatoriamente incluidos en algiin régimen publico de pro-
teccion social. Real Decreto 996/1986 de 25 de abril y Orden de 28 de
julio de 1987.

- Aseguramiento parcial de los trabajadores destacados por sus
empresas fuera del territorio nacional. Articulo 95 de la Ley General de
Seguridad Social y Orden de 27 de enero de 1982.

- Proteccién sanitaria y contra el desempleo de los emigrantes retor-
nados. Titulo III de la Ley General de la Seguridad Social. Orden
Ministerial de 18 de febrero de 1981.

- Proteccién sanitaria y econdémica de los emigrantes por los acci-
dentes que sufren durante los viajes de emigracién. Orden Ministerial de
23 de diciembre de 1971.
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- Proteccién sanitaria de los familiares del emigrante que permanez-
can en Espaiia, y del propio emigrante durante sus desplazamientos tem-
porales o retorno a territorio nacional. Orden Ministerial de 18 de febrero
de 1981.

Un comentario final. El resultado del esfuerzo que ha realizado el
Estado espafiol en la proteccién dentro y fuera de nuestras fronteras del
trabajador migrante en activo o retornado supera los niveles conseguidos
en otros Estados de caracteristicas similares. Puede imputarse en ocasio-
nes desorganizacién y asistemdtica, pero resulta necesario reconocer que
la produccién normativa internacional espafiola bilateral o multilateral, en
su conjunto, tanto por su cantidad como a veces, aunque no siempre, por
su calidad, es paradigmatica dentro del derecho comparado. Lo que no
quiere decir que debamos recrearnos y autocomplacernos. En absoluto,
todavia subsisten déficits y se mantienen situaciones de sobreproteccién y
de desigualdad. Se echa de menos una mayor racionalidad, modernidad,
rigor y sobran reminiscencias del pasado.
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